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①
　
債権者の注意義務
―
保証人に対する注意義務の性質・拡大・強化、消費者保護・銀行の守秘義務
　
保証人に対する債権者の注意義務の存在は、すでにこれまでから認識されている。もっとも、保証人は、通常、
自己の利益を自ら守らなければならない。したがって、債権者は、保証契約の締結において、主たる債務者の財産関係の悪化等のような保証引受と関連する危険について、原則として、保証人に説明する義務を負わない。銀行（
債
権者
）は、保証債務の範囲が分かるように、保証人に保証関係書類を一読させれば足りる。ただし例外的に、債権
者が「警告義務」を負う場合があると解されてい 。債権者が、主たる債務者の支払不能や経済的破綻が差し迫っていることをすでに知りつつ、第三者による担保によってさらに貸付けをする場合（
なお、主たる債務者の資力の悪
化につ ての単なる認識可能性だけでは、債権者の義務は根拠づけられな （ただし、消費 保護法（
K
SchG
）二五条ｃの
場合は除く（後述） 。 ）
） 、主たる債務者が貸付けを返済できる見込みがほとんどないことを債権者が知っている場合、
債権者が、保証人にとってそ 他特に危険な状況を認識すべきであり、保証人が主たる債務者に迫る危険な状況ついて何も知らないことを認識しまたは認識すべきであった場合、債権者（
銀行
）が保証の実情（
すでに困難な状況
にある旧融資の担保
）を知っていたが沈黙することによって誤った（
新たな融資の
）外観を生じる場合等である
（（
（
。
　
債権者が銀行取引を行う権限を有する金融機関においては、契約締結前の段階およびその存続中についても、銀
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行の秘密保持（
銀行法三八条
）と保証人に対する説明義務との対立関係が問題となる。債務者が保証の引受けを承諾
し銀 が自ら 証人を指名した場合でも、これによって直ちに、主たる債務者が自己の厳しい財産関係を保証人に開示することを承諾したとはいえない。ただし、保証人が危険となる特別な場合においては、銀行の主たる債務者に対する「守秘義務」は、保証人に対する警告義務及び説明義務に対して後退する。そこでは、銀行の防衛権及び開示を拒否する顧客の権利濫用が認められる（
実務
） 。また、主たる債務者が保証の引受けを承諾した場合、銀行の
秘密からの明示的な解放がそこに見いだされる。銀行の秘密よりも民事法上の説明義務を優先させることは、銀行の通常の取引安全から求められる結果であるとす 主張がある（
有力説
） 。なお、情報提供義務が守秘義務と対立す
るならば、銀行は、場合によっては、 によ 貸付けの担保を断念しなければなら い。この意味 、銀行の情報提供義務は守秘義務よりも重要である
異なる主張あり
） 。なお、保証引受人に対する警告義務から、直ち
に、併存する債務者の経済状態の悪化による主た 債務者 を導き出すことはできない
（（
（
。
　
消費者が保証契約等の当事者の場合、情報提供義務によるその保護が問題となる。消費者が共同債務者・保証人
または損害担保者として債務に加わる場合、債権者は、債務者が弁済しないまたは完済しないおそれがあること認識しまたは認識しなけれ ならないときは、保証人に債務者の経済状態を指摘しなければならない（
消費者保護
法（
K
SchG
）二五条ｃ
） 。債務者が債務を弁済しないまたは完済しないおそれがあることを信用供与者が認識しなけ
ればならない場合、説明義務は、すでにその時点において発生してい 。この問題は、通常は 事例 おい 個別に判断される。債権者は、保証引受人が債務者 経済状態を知 いる場合でも、その状況を指摘 なければならない（
同法二五条ａ、同条ｂに関する債権者の義務をめぐる議論は後述②⒜
（（
（
） 。
　
次に、債権者は、保証契約締結後においても、保証人に対して様々な注意義務を負う。 明文規定として、一
三五六条（
最終不足額支払保証人等に対する請求と債権者の懈怠等
） 、一三六〇条（
債権者による物的担保の放棄
） 、一三
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六二条（
求償保証人に対する注意義務
） 、一三六四条（
債権の取立てにおける債権者の懈怠
）等が設けられている。もっ
とも、これらの規定は、研究の展開によって、債権者が保証人に対して負う「包括的（
一般的
） 」注意義務の根拠と
解されている。一三六四条によると、保証人は、債権者が弁済を請求しなかった場合においても、主たる債務の弁済期の経過によって免責されない。ただし、債権者は の取立てを怠ったことによって保証人が損害を負う限りにおいて、保証人に対して責めを負うとされる。債権者は、保証人の求償権を確保するため 、適切なすべての措置を講じなければならないと解 る（
通知・監督・情報提供等
） （
後述②⒜
） 。また、一三六〇条によると、債権
者は、保証人の不利益に物的担保を放棄す 権限を有しないとされる。したがって、債権者は、保証人の求償権を確保する物的担保を保存する義務も負っていると解される（
後述③
（（
（
） 。以上のような債権者の（
普通
）保証人に対す
る注意義務に関する議論は、最終不足額支払保証人（
A
usfallsbürge （債権者が主たる債務者から債権を回収できない場
合にのみ責めを負う 証人）
）についても妥当する。債権者は、最終不足額支払保証人に対して請求する前に、すべて
の可能な措置を講じなければならない。債権者がそ 注意義務に違反 た場合（
破産手続における届出・物的担保の
獲得 懈怠等
） 、最終不足額支払保証人は免責される（
一三五六条（一方、一三六四条による保証人の救済は抗弁の主張
による
（（
（
。 ）
） 。また、債権者の保証人に対する注意義務は、一三六二条によって、保証人と求償保証人との関係にも拡
張される。求償保証人は、主た 保証人が自己の帰責事由によらずに損害を受けた場合にのみ 責めを負う。主たる保証人をめぐる典型的な 違反（
求償債権の回収を怠ったこと等
）だけでなく、主たる保証人のその他すべ
ての帰責事由（
債務者の監督が不十分であったこと等
）も考慮される（
なお、証明責任は求償保証人が負う
（（
（
。） 。なお、債
権者の保証人に対す 義務の性質については、そ は法的義務であり、その義務違反 って損害賠償義務が生じるとする主張がある（
この主張によると、保証人は相殺によって債務を免れる。
） 。これに対して、それはオップリーゲ
ンハイト （
O
bliegenheit ） であり、 その違反によって保証請求権の失効ないし一部失効が生じるとする主張がある （
争
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点
） （
一三六四条における債権者の義務違反の効果を中心に議論がある（後述②
（（
（
） 。
） 。
　
②
　
債権者の注意義務の現れ・根拠
―
債権の取立上の懈怠
　　
⒜
　
債権の取立上の懈怠（
一三六四条
） 、担保設定請求権、賠償、要件・効果、争点（
義務の性質等
）
　
一三六四条は、 「保証人は、債権者が弁済を請求しなかった場合においても、債務者の弁済期の経過によって、免
責されない。ただし、保証人は、債務者の同意を得て保証した場合には、債務者に担保の提供を請求する権限を有する。債権者も、債権の取立てを怠ったことによって保証人が損害を負う限りにおいて、 証人に対して責めを負う。 」と規定する　
債権者が、債務の弁済期後に、その履行を請求しなかった場合でも、保証責任は消滅しない旨を明記する点に、
一三六四条の意義がある。しかしそれでは、保証人はその責任を免れることができず、債権者にその債権の取立てを義務付けることも、主た 債務者に債務の弁済を求めることもできない。もっとも、債権者の債権の取立てにおける懈怠、及び債務者の弁済における懈怠が保証人の求償権を侵害するおそ がある め 保証人 保護を講じる必要がある。そこでまず、懈怠のある「主 る債務者」に対しては、保証人に担保設定請求権を認め（
同条一文
） 、
さらに、懈怠のある「債権者」に対しては、その懈怠によって保証人が受けた損害について、債 者 責めを負わせることができる（
同条二文
） 、とされる。
　
まず、保証人の主たる債務者に対する「担保設定請求権」 （
同条一文
）は、主たる債務が弁済期にあること、保証
が主たる債務者の同意を得てなされているこ （
その場合の保証人は債務者との間に法律関係がすでにある。
）が要件と
なる（
なお、設定される担保はまずは物的担保、やむを得ない場合には保証による（一三七三条、一三七四条） 。
） 。もっと
も、主たる債務者が保証人をその債務から解放すれば（
主たる債務者が債務を弁済するか、債権者に保証人を免責させ
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ることができれば
） 、その請求を充たす。なお、担保設定請求権は、保証責任の補充性とは関係しないとして、連帯
保証人にも認められると解されており（
ただし反対説がある
（（
（
。） 、損害担保者等にも類推適用を認める解釈が展開され
ている
（（
（
。
　
さらに、懈怠のある債権者に対する保証人の保護が講じられている。保証人は、債権者が債務の弁済期後にその
履行を請求しなかった場合でも、その責任を免れることができない（
一三六四条一文
） 。しかも、保証人は、債権者
にその債権の取立てを求めること できない。しかし、債権者による債権の取立てにおいて懈怠があれば、保証人が求償権を侵害される場合があ ため、保証人の求償権を確保する必要がある。そこで、債権者は、債権の取立てにおける懈怠によっ 保証人がその求償権を侵害される限りにおいて、その懈怠について責めを負う（
同条二文
） 、
と規定され 。この規定の内容は、 定 単独 は く、一三五三条（
保証債務の範囲
） ・一三五六条（
最終不足
額支払保証人等に対する請求と債権者の懈怠等
） ・一三六〇条（
債権者による物的担保の放棄
） ・一三六二条（
求償保証人
に対する注意義務） ・一三六三条二文（一共同保証人の免除
）の内容を考慮して解さなければならない。この規定は、債
権者が保証人に対して負う「包括的（
一般的
） 」注意義務の根拠の一つであり、債権者と保証人との法的関係につい
て法が規準とする原則の「現れ」であると解されている。 の原則によると、債権者には 保証人に対する注意義務が課される（
義務の性質は争点（後述）
） 。したがって、債権者は、主たる債務者からの債権回収に力を尽くし、保
証人に対してはできれば全く請求しないで済むようにしなければならない。この注意義務は、 証の引受けがなされた時から債権者に課さ 。債権者の行為によって保証人 求償が妨げ 場合には、債権者は保証人に対して責めを負う。した って、債権者は、保証人の求償 を 全す た に、すべての措置を講じなければならない。また、一定の場合には、主たる債務者 する権利 保全または訴求の の措置を講じ ければならない。被担保債権に予想外 重要な変化 あ ような場合には、そ 情報の開示・説明を要する（
担保が不足しているにも関わ
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らず貸付けがなされたような場合にも同様の問題が生じるが、この場合には一三六四条と関連する一三六〇条（債権者による物的担保の放棄） ・一三六三条（一共同保証人の免除）も考慮される（後述③④
（（1
（
） 。
） 。
　
債権の取立てにおける「懈怠」によって、保証人は免責されないが、保証人が受けた損害について、債権者は責
めを負わなければならない（
一三六四条二文
） 。債権者の懈怠は、債権の取立てについて遅滞がある場合に存在する
が、この場合に、債権者に帰責事由のあることを要するとする説と、これに対して、客観的な遅滞の事実で足りるとする説があり議論のあるところである（
争点
（（
（
） 。債権者の債権の取立てにおける懈怠は、債権者の不作為だけでは
なく、作為においても見 れ 。後説によれば、債権者が訴求しない旨の合意や主た 債務者に対する支払期間の許与も問題となる
（（1
（
。したがって、債務者または保証人に対する債権者の債権の取立てにおける「懈怠」があること、
保証人に「損害」が発生していること（
債権の取立ての懈怠の間に主たる債務者が支払不能となり保証人の求償権が侵害
されたこと
） 、その損害が債権者の債権の取立てにおける懈怠によるものであること（
「因果関係」
） 、を要する（
要
件
（（1
（
） 。
　
債権者に懈怠のある場合、保証人はこれによってその責めを免れず、たとえ主たる債務者に対する求償が侵害さ
れまたは不成功に終わったとしても 免責されない。ただし、この場合 は、債権者 懈怠によって求償において被った損害について保証人に対して責めを負う（
「損害賠償請求権」 ・効果
） 。主たる債務者が債務の弁済期の
時点では弁済することができたであろうが、現時点では資力を失っており、主たる 務 に対する求償 不成功に終わるような場合には、債権者は責めを負わなければなら い
（（1
（
。債権者から訴えを提起された場合、保証人は、そ
れに対して債権者に対 損害賠償請求権 「抗弁」として主張し、そ 損害賠償請求権と債権者の有 債権とを相殺することができる（
債権者が保証人に訴求した時点においてすでに、主たる債務者が支払不能に陥っており保証人
の求償が不成功に終わることが確定しているような場合
） 。また、保証人は、債権者に対して損害賠償請求の訴えを提
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起することができる（
損害が事後に判明するような場
合
（（1
（
） 。債権者が懈怠したことの証明責任は、保証人が負う。ま
た、主た 債務者は債権者による遅滞がなければ弁済していたであろうこと、債権者による保証人への適時の請求がなされていれば保証人の求償権は効を奏したであろうこと（
因果関係
）の証明責任は、保証人が負
う
（（1
（
。なお、保
証人 債務者の資力が悪化していることを知っているにも関わらず、主たる債務者に担保の設定を請求せず弁済もしない場合に、それによって求償の見込みが減少するときは、保証人も懈怠があった旨の抗弁を受け ことになる。これは、誠実な取引を行う原則と損害軽減の要請から生じる。両抗弁が対等の場合には、均等に負担される
（（1
（
。
　
なお、ここでの義務の「性質」については議論がある。懈怠のある債権者には法的義務の違反があり、それによっ
て損害賠償義務を負うとする 張（
有力多数
）と、オップリーゲンハイト（
O
bliegenheit ）違反によって、直ちに（
相
殺を経ずに
）保証請求権の失効ないし一部失効が生じるとする主張がある（
争点
） 。もっとも、債権者の帰責性を原
則として要件とするならば、債権者には単にオップリーゲンハイトだけではなく真正の法的義務が課されていることがそこから推論され
（（1
（
 。
　
懈怠のある債権者に対する保証人の保護が連帯保証人 も認められるかについては、議論がある（
肯定説が多数
（（1
（
、
否定説として
G
schnitzer
等
（11
（
） 。連帯保証人は第一次的に責めを負っているところ、第三者の債務を保証していること
においては、普通保証人と同様であり、債権者の懈怠に対する 護において差異を設けるべきでないとする主張がある（
肯定説
） 。さらに、損害担保者・物的担保を提供する第三者・担保目的の共同債務者等にも類推適用される方
向に
（1
（
。
　
債権者に対する保証人の「情報請求権」は規定されていない。しかし、保証人が情報提供を必要とする場合があ
る。特に、金額が未確 の貸付けの保証、将来の社会保険料の保証 損害賠償債務等 保証 おいては、その範囲・弁済期・被保証債権 関するその他の事情（
利息額・支払不能（主たる債務者の同意を得てなされた保証の場合）
）につい
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ての情報提供を必要とする。情報請求権は、弁済前においては、一三六六条（
被保証取引の終了における計算請求権）
の拡張解釈
（同条からその終了前における保証債務額の開示請求権等の導入
）によって、また、一三六四条から導き出さ
れる。さらに、一三五八条二文（
弁済を受けた債権者による債務証書等及び担保等の弁済者への引渡義務
）は、弁済後に
おける保証人の債権者に対する情報請求権の根拠と解される。これは銀行の守秘義務（
銀行法三八条
）に反しな
い
（11
（
。
　
消費者が事業者（
消費者保護法二五条ａ
 （貸付けの供与・媒介を業務とする事業者）
）から供与された貸付けの保証人
または損害担保者で、主たる債務者が遅滞にある場合、債権者は保証人に相当の期間内にその旨を通知しなければならない（
同法二五条ｂ二項一文
） 。主たる債務者の遅滞が短期間の場合には、債権者は対応する必要はない。ただ
し、遅滞の効果が生じ に至ったときは直ちに、債権者は通知しなければならない。債権者がその通知を怠る場合には、債権者が主たる債務者 遅滞を知ってから消費者自身が遅滞に陥るまでに生じる利息及び諸費用に対して、消費者 債権者に対して責めを負わない（
同法二五条ｂ二項二文
） 。これによって、保証人等は利息及び諸費用をめ
ぐる債務の増加から保護され 。なお、同条ｂ以外の場合においても、債権者は、保証人に対するその注意義務基づいて、債務者の遅滞及び支払不能が迫っ いることを、保証人がそのことについて知らず、そのため一三六四条一文によって に対して担保設定請求権を行使しないこと 予想され ときは、保証人に通知しなければならない。もっとも、主たる 務 の遅滞に関す 債権者の通知義務は、契約条項において免除することができる（
同
法二五条ｂ二項以外の場合
） 。ただし、保証人が主たる債務者に対しても情報請求権を行使できない場合、またはそ
の行使に不当な困難を伴う場合には 八七九条三項（
良俗違反等による不当条項
）が問題となる
（11
（
。

　　
⒝
　
小
　
括
　
まず、オーストリア民法において、債権者の保証人に対する注意義務について問題となっているのは、債権者の
注意義務の存在である。保証人 対する 権 注意義務の「存在」は 学説 議論 起点としてすで 認識され
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ている（
ドイツ法においては控えめな姿勢（理論構成）が見られる（もっとも信義則による債権者の注意義務の展開がある）
（先述四⑶①ⅰ） 。
） 。債権者は、保証契約の締結において、主たる債務者の支払不能や経済的破綻が差し迫っている
ことをすでに知りつつ、担保を受けることを当てにしてさらに貸付けをするような場合には、保証人に説明・警告する義務 負うとされる（
なお、消費者が保証を引き受ける場合に、債権者は債務者が弁済しないまたは完済しないおそ
れがあ 認識しまたは認識しなければならないときは、保証人に債務者の経済状態を指摘しなければならない（消費者保護法二五条ｃ）
） 。一方、金融機関においては、その秘密保持（
銀行法三八条
）と保証人に対する説明義務との対
立関係が問題となるが、保証人が危険と る特別 場合におい は、銀行の主たる債務者に対する「守秘義務」は、保証人に対する警告義務及び説明義務に対 て後退する。債権者は 契約締結後においても、保証人に対して様々な注意義務を負っており、その旨の規定がある（
一三五六条（最終不足額支払保証人等に対する請求と債権者の懈
怠等） 、一三六〇条（債権者による物的担保 放棄） 一三六二条（求償保証人に対する注意義務） 、一三六四条（債権の取立てにおける債権者の懈怠）等
） 。オーストリア民法においては、これらの規定は、債権者が保証人に対して負う「包括
的（
一般的
） 」注意義務の根拠と解されている。債権者の（
普通
）保証人に対する注意義務に関する議論は、最終不
足額支払保証人及び求償保証人との関係 も拡張されている。債権者の保証人に対する義務の「性質」については、それは法 義務であり、その義務違反によって損害賠償義務 生じるとする主張に対して、それはオップリーゲンハイト（
O
bliegenheit ） であり、その違反によって保証請求権の失効ないし一部失効が生じるとする主張がある（
争
点（一三六四条等）
） 。
　
次に、債権者の保証人に対する注意義務に関する規定の中でも、特に深い議論の展開が見られるのは、一三六四
条（
債権の取立てにおける債権者の懈怠
）についてである。一三六四条は、立法過程における議論（
先述⑴
）を受け
て、債権者が、債務の弁済期後に、その履行を請求しなかった場合でも 責任 消滅しない旨を明記する一方
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で、 「債務者」の弁済及び「債権者」の債権の取立てにおける懈怠が保証人の求償権を侵害する場合があるため、懈怠のある主たる債務者に対しては、保証人に「担保設定請求権」を認め（
同条一文
） 、懈怠のある債権者に対して
は、そ 懈怠によって保証人が受けた損害について、債権者に「責め」を負わせることができる（
同条二文
）とし、
保証人の保護を講じている。この規定は、 が保証人に対し 負う「包括的（
一般的
） 」注意義務の根拠の一つ
であり、債権者と保証人との法的関係について法が規準とする原則の「現れ」であると解されている。債権者は、保証人の求償権を 全する めに、適切なすべての措置を講じなければならない。担保が不足しているにも関わらず貸付けがなされたような場合には、一三六〇条（
債権者による物的担保の放棄
） ・一三六三条（
一共同保証人の免除
）
も考慮される（
両条は一三六四条と根底において関連
） 。その「要件」 （
一三六四条二文
）は、債務者または保証人に対
する債権者の債権の取立てにおける「懈怠」があること、保証人に「損害」が発生 いること（
債権の取立ての懈
怠の間に主たる債務者が支払不能となり保証人の求償権が侵害されたこと
） 、その損害が債権者の債権の取立てにおける
懈怠によるものであること（
因果関係
） 、である。その「効果」は、損害賠償請求権の発生と解されている（
争点
）
（
もっとも、一三六四条二文をめぐる義務の「性質」については議論があり、債権者による法的義務違反によって損害賠償
責任が生じるとする主張（有力多数）と、オップリーゲンハイト（
O
bliegenheit ）違反によって、直ちに保証請求権の失効な
いし一部失効が生じるとする主張がある。債権者の帰責性を原則として要件とする説によれば、債権者には単にオップリーゲンハイトだけではなく真正の法的義務が課されている 解され、義務の性質と要件とが連動する。
） 。懈怠のある債権者
に対する保証人の保護が連帯保証人にも認めら るかについても議論があ 、連帯保証人も第三者の債務を保証しているという点を考慮す ならば、普通保証人 同様の保護が与えられると解される。なお 担保 ・物的担保を提供する第三者・担 目的の共同債務者等にも類推適用される方向にあ 。情報請求権は、弁済前 おは、一三六六条の拡張解釈、一三六四条から導き出 、一三五八条二文は 弁済後 おける保証人の債権者に対
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する情報請求権の根拠と解される。消費者が事業者（
消費者保護法二五条ａ
）から供与された貸付けの保証人または
損害担保者で、主たる債務者が遅滞にある場合、債権 は保証人に相当の期間内にその旨を通知しなければならない（
同法二五条ｂ二項一文
） 。これによって、保証人等は利息及び諸費用をめぐる債務の増加から保護される。
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